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– bij voldoende betwisting door de wederpartij –
bewijzen. De gedaagde die stelt dat deze overeen-
komst vernietigd moet worden op grond van dwa-
ling, moet de feiten waaruit de dwaling bestaat,
stellen en zo nodig bewijzen. De gedaagde die stelt
al betaald te hebben met als gevolg tenietgaan van
de verbintenis tot nakoming van de overeen-
komst, moet de betaling na deze stelling zo nodig
bewijzen – niet omdat hij het gesteld heeft, maar
om dezelfde reden waarom hij het ook al moest
stellen: omdat hij zich op het rechtsgevolg van dat
feit, van die betaling – het teloorgaan van de ver-
bintenis tot betaling – beroept. 
Als wie stelt, ook moet bewijzen is er dus geen
causaal doch slechts een tijdsvolgordelijk verband
– men moet niet bewijzen omdat men stelde,
maar nadat men stelde en wel om dezelfde reden
waarom men ook al moest stellen op straffe van
niet-ontvankelijk verklaard te worden: omdat
men een rechtsgevolg (bijvoorbeeld veroordeling
tot betaling van een overeengekomen bedrag)
door de rechter verbonden wil zien worden aan
een feit (aanvaarde belofte tot betaling van dat
bedrag) dat vervolgens in de procedure erkend
kan worden of betwist. Die door de wetgever al
voorziene wens van een procespartij tot veroorde-
ling is de vader van zowel stelplicht als bewijslast,
van de gedachte dat er een stelplicht ontstaat en
van de gedachte dat er een bewijslast op kan vol-
gen bij voldoende gespecificeerde en gemotiveerde
tegenspraak. En als men ter voldoening aan die
bewijslast een bewijsaanbod voor zijn feitelijke
stelling heeft gedaan, volgt een bewijsopdracht als
de rechter de gestelde feiten relevant acht (vgl. art.
166 lid 1 Rv.).
Ook verwerende gedaagde
Ik heb het in de kop geformuleerde adagium altijd
met enige aarzeling aan mijn cursisten voorge-
steld, want nieuwe misverstanden liggen op de
loer. Wie eist, is – zoals hiervoor uiteengezet –
immers niet altijd eiser; het kan ook de gedaagde
zijn, die niet met een ontkenning of betwisting
van de stellingen van eiser volstaat (wij hebben
nooit een overeenkomst gesloten zoals eiser
beweert), maar daarnaast of in plaats daarvan zich
bij wijze van zogenaamd bevrijdend verweer11
beroept op rechtsgevolgen van zelfstandige, nog
niet door eiser aangekaarte feiten of complexen
van feiten (ik dwaalde toen ik die overeenkomst
sloot en/of ik ben al nagekomen). Reus excipiendo
fit actor, heet het dan vanouds.
Natuurlijk weet de annotator dit ook allemaal
wel; als tussenkopje zet hij nota bene – ik ga er nu
maar van uit dat dit niet het werk van een
opmaak-redacteur is – boven de bewijsrechtelijke
apotheose van zijn notarieelrechtelijke annotatie:
‘Actori incumbit probatio’. Laat mijn adagium nu
de bijna letterlijke vertaling van dat door hem zo
taalkundig incorrect en ons bijna op het verkeer-
de been zettend als ‘Wie stelt, moet bewijzen’ ver-
taalde, maar vervolgens correct uiteengezette (pot-
jes)latijn zijn!
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11 Zie b.v.: HR 18 november 2005, RvdW 2005, 128 (sale and
lease-back).
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Met belangstelling heb ik kennisgenomen van de
reactie van mr. G. Vrieze op mijn annotatie van het
arrest van de Hoge Raad inzake de Zeeuwse huwe-
lijkse voorwaarden in het januari-nummer 2006
van dit tijdschrift. Ik ben blij met zijn reactie, want
hieruit blijkt dat AA-noten goed worden gelezen. 
Punt 5 van mijn noot gaf ik het kopje ‘Actori in-
cumbit probatio’ mee en ik merkte vervolgens op:
‘Wie stelt, moet bewijzen. Dat is, enigszins kort
door de bocht, de essentie van de hoofdregel van
artikel 150 Rv, dat tot de algemene bepalingen van
bewijsrecht behoort.’ (AA 2006, p. 51, rechterko-
lom). Vrieze struikelt over de vier woorden ‘Wie
stelt, moet bewijzen’ en stelt zelf als alternatief voor
de vertaling van het potjeslatijn ‘Wie eist, bewijst’
voor. Zijn vertaling van het adagium schept echter
bij de niet op het bewijsrecht ingespeelde praktijk-
jurist net zoveel problemen als mijn vertaling.
Vrieze onderkent dat zelf ook onder het kopje ‘Ook
verwerende gedaagde’ aan het slot van zijn reactie.
En dan gaat het mij in die passage om het woord
‘eiser’, dat te veel verwarring schept. De wet geeft
als hoofdregel dat de partij die zich beroept op
rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of
rechten, de bewijslast van die feiten of rechten
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draagt (art. 150, aanhef, Rv). Daarom zou ik bij
nader inzien als vertaling van het adagium willen
voorstellen: ‘Wie moet stellen, moet bewijzen’,
waarmee ik bedoel: ‘Wie moet stellen om het door
hem gewenste rechtsgevolg te bewerkstelligen,
moet bij adequate betwisting daarvan bewijzen’. 
Deze laatste vertaling van het adagium geldt zowel
voor de eiser die het petitum toegewezen wil krij-
gen en de daarvoor noodzakelijke feiten moet stel-
len en bij betwisting bewijzen, als voor de gedaag-
de die zijn eigen rechtsgevolgen, waarvoor hij dus
ook zijn eigen feiten moet stellen en zo nodig be-
wijzen, wil doen intreden, zoals bijvoorbeeld in ge-
val van wat Vrieze aan het slot van zijn reactie een
‘zogenaamd bevrijdend verweer’ noemt. Dat is
overigens een misleidende term, die in de bewijs-
rechtelijke literatuur bij mijn weten niet voor-
komt. Ik kom daarin alleen ‘bevrijdend feit’,
‘zelfstandig feit’ en ‘zelfstandig verweer’ tegen en
nergens ‘bevrijdend verweer’. Een verweer in pro-
cessuele zin is niets meer dan een beroep op feiten
en omstandigheden die met zich brengen dat de eis
moet worden afgewezen. Als de rechter een ver-
weer gegrond bevindt, wijst hij de eis af. In zover-
re is elk verweer, mits de rechter dit gegrond be-
vindt, bevrijdend en in zoverre is ‘bevrijdend ver-
weer’ een pleonasme. Een feit waarvan de gedaag-
de de stelplicht en de bewijslast draagt, wordt een
bevrijdend feit genoemd. Beroept de gedaagde zich
op de aanwezigheid van dit feit, dan moet dit als
een zelfstandig verweer worden beschouwd, bij-
voorbeeld het verweer dat voor een onrechtmatige
daad een rechtvaardigingsgrond bestaat. Weliswaar
corrigeert Vrieze zichzelf in noot 8, waarin hij aan-
geeft dat bevrijdend verweer en zelfstandig verweer
synoniemen zijn, maar hij verzuimt dit te doen in
noot 11, terwijl hij in de bij noot 11 behorende
hoofdtekst bevrijdend verweer ineens weer in ver-
band brengt met zelfstandige feiten of complexen
van feiten. Eigenlijk zijn er vijf groepen van feiten:
1 rechtscheppende feiten;
2 feiten die worden gesteld ter betwisting van
rechtscheppende feiten;
3 bevrijdende feiten;
4 feiten die worden gesteld ter betwisting van be-
vrijdende feiten;
5 (voor alle volledigheid) niet relevante feiten. 
Hoe dit ook zij, ik acht in ieder geval de term ‘be-
vrijdend verweer’ niet gelukkig. Vrieze is trouwens
niet de enige die dit fout doet. De Hoge Raad doet
het ook fout; zie immers HR 18 november 2005,
RvdW 2005, 128 (sale and lease back-overeen-
komst; zie r.o. 3.3), door Vrieze in noot 11 ge-
noemd, en eerder ook al HR 20 februari 2004, NJ
2004, 254 (Vreeswijk-Van Heeckeren van Kill,
aansprakelijkheid pseudo-gevolmachtigde; zie r.o.
3.5.2).  
Ten slotte nog dit: geldt niet meer in het algemeen
dat een adagium altijd kort door de bocht gaat en
zonder bekendheid met de achterliggende gedach-
tegang tot misverstand kan leiden? In ieder geval
vind ik de door Vrieze gehanteerde vertaling van
het adagium geen verbetering in die zin, dat deze
zonder meer klip en klaar is, hetgeen ook wel blijkt
uit het feit dat hij zelf een aantal pagina’s nodig
heeft om een en ander uitgebreid toe te lichten. 
Overigens moet mij van het hart dat ik het op zijn
zachtst gezegd enigszins merkwaardig vind dat
Vrieze mijn annotatie, die door hem terecht als no-
tarieelrechtelijk wordt gekwalificeerd, als kapstok
gebruikt om daaraan zijn lange, procesrechtelijke
verhaal op te hangen, te meer waar ik nota bene
zelf heb opgemerkt dat ik enigszins kort door de
bocht ga. Dit laatste kan volgens mij ook van de
door Vrieze voorgestelde vertaling van het adagium
worden gezegd. Enfin, het zij zo. Zelf houd ik het
voortaan bij de vertaling ‘Wie moet stellen, moet
bewijzen’. En nu maar hopen dat Vrieze niet over
deze vijf woorden struikelt!
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